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Resumen
La presente investigacion analiza el marco juridico ecuatoriano e identifica varias
falencias que atentan contra los derechos de las personas con discapacidad
intelectual, especialmente a sus derechos como consumidores. Las falencias son:
concepcién meédica para definir discapacidad, términos discriminatorios en
articulos del Codigo Civil y ausencia de normativa para identificar técnicamente
la capacidad juridica de las personas con discapacidad intelectual. Como
consecuencia, jueces Yy notarios, a criterio propio, determinan que ciertos
discapacitados intelectuales no pueden tomar decisiones coherentes, por ende, los
consideran incapaces juridicamente y solicitan que estas personas estén
representadas por un tercero mediante el proceso de interdiccién. Esto causa la
limitaciébn de derechos como la suscripcion de contratos, actos juridicos
necesarios para adquirir bienes y servicios. Finalmente, se realiza un analisis de
derecho comparado entre Espafia, Argentina y Ecuador con el objetivo de
identificar criterios para mejorar el marco juridico ecuatoriano en materia de
discapacidad. Se concluye que el sistema de Baremo, usado en Argentina para
determinar diferentes grados de discapacidad intelectual a través de la medicion
de la capacidad de razonamiento légico es una metodologia eficiente para
determinar la capacidad juridica, por ende supera las falencias del sistema de

Baremo de Minusvalia usado en Ecuador y Espafia.

Palabras clave: discapacidad, intelectual, razonamiento, incapacidad,

baremo.
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Abstract
This research analyzes the Ecuadorian legal framework and identifies several
shortcomings that undermine the rights of the intellectually disabled, especially
their rights as consumers. The shortcomings are: medical conception to define
disability, discriminatory terms and articles of the Civil Code and the absence of
regulations to technically identify the legal capacity of the intellectual disabled.
As a consequence, judges and notaries, their own determinant criterion that
requires intellectual disabilities cannot make coherent decisions, therefore,
consider them legally incapable and request that these persons represented by a
third party through the interdiction process. This causes the limitation of rights
such as the subscription of contracts, legal acts necessary to acquire goods and
services. Finally, an analysis of comparative law between Spain, Argentina and
Ecuador is carried out in order to identify criteria to improve the Ecuadorian legal
framework on disability. It is concluded that the Baremo system, used in
Argentina to determine the different degrees of intellectual disability through the
measurement of logical reasoning capacity, is an efficient methodology to
determine legal capacity, by overcoming the skirts of the system of Scale of

handicap used in Ecuador and Spain.

Key words: disability, intellectual, reasoning, disability, Baremo system.
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1. Introduccion

Las personas con discapacidad son consideradas como ‘sujetos de
atencion prioritaria” para el Estado de acuerdo con el articulo 35 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador. De esta forma, desde el afio 2008 se ha
promovido una mejora en el marco juridico que involucré la generacién de un
cuerpo legal enfocado plenamente en las personas con discapacidad llamada Ley
Orgénica de Discapacidades, publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 796
de 25 de septiembre del 2012, en la cual consta la disposicion reformatoria y
derogatoria décimo tercera que manda a sustituir el término “demente” por
“discapacitado intelectual” dentro de todo el ordenamiento juridico ecuatoriano

con el fin de cumplir con el principio de igualdad que profesa la Carta Magna.

No obstante lo anterior, se observa que las reformas no han sido del todo
efectivas ya que se mantienen términos ofensivos para las personas con
discapacidad intelectual en razén de que aun se las considera como “dementes”
como por ejemplo el articulo 478 que hace referencia al adulto en estado de

demencia.

En este mismo sentido, los términos despectivos para las personas con
discapacitadad es la menor de las deficiencias del marco juridico ecuatoriano,
pero marca el primer antecedente de una problematica mayor. Basicamente la
debilidad mas importante radica en la ausencia de una normativa clara y concisa
gue permita identificar la capacidad juridica de los discapacitados intelectuales

con base a su capacidad de razonamiento l6gico. Esto ocasiona que derechos
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fundamentales les sean negados debido a suposiciones personales sin fundamento

técnico.

Es asi que jueces, notarios y demas funcionarios publicos, al no disponer
de normativa juridica que les permita identificar o medir la capacidad juridica de
las personas con discapacidad intelectual, de manera discrecional, establecen
limites para la ejecucién de ciertos actos juridicos como la suscripcion de
contratos para la adquisicion de bienes y servicios, lo cual serd demostrado a lo

largo del trabajo y evidenciado mediante un caso real.

Considerando la problematica citada, este articulo académico tiene como
objetivo identificar falencias del marco juridico ecuatoriano que violentan los
derechos de las personas discapacitadas intelectuales. De igual forma, se analizan
las recomendaciones realizadas por la Organizacién de las Naciones Unidas en
este tema y se contrastan con los aportes de catedraticos e investigadores de la
materia. Finalmente se realiza una descripcién breve del marco juridico de paises
como Espafia y Argentina que han regulado un sistema de capacidades mas

incluyente para las personas con discapacidad intelectual.

2. El sistema de capacidades y la discapacidad intelectual a través de la

evolucién historica a nivel mundial.

De acuerdo con los juristas Quinn & Degener, (2004, pag. 23), los
primeros antecedentes sobre el reconocimiento de los derechos de los
discapacitados se dieron en la década de los afios 50, gracias a la Organizacion de

las Naciones Unidas, entidad que aprobd en Asamblea celebrada el 27 de febrero,
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una resolucién para la generacion del documento “Rehabilitacion social de los
discapacitados fisicos”. Después de una década el criterio del marco juridico
internacional evoluciond a un sistema basado en derechos, de esta forma el 20 de
diciembre de 1961 se genera la “Declaracion de los Derechos del Retrasado
Mental” proclamada por la Asamblea de las Naciones Unidas, donde por primera
vez se afirma que “las personas discapacitadas deben gozar los mismos derechos

que las personas sanas” (Naciones Unidas, 2014).

Posteriormente, se aprobaron resoluciones histdricas como la “Declaracion
de los Derechos de los Impedidos” en 1975 donde se reconoce en el parrafo 5 que
“los impedidos tienen derecho a medidas destinadas a permitirle lograr la mayor

autonomia posible” Quinn & Degener, (2004, pag. 24).

El verdadero fortalecimiento del derecho internacional se dio entre 1983 y
1992, periodo declarado como “Decenio de las Naciones Unidas para los
Impedidos™ gracias a los resultados del “Programa de Accion Mundial para los
Discapacitados” puesto en marcha en 1982. En este programa se tratd por primera
vez la necesidad de que el Estado genere politicas que permitan la insercion del

impedido en la sociedad (Organizacion de Naciones Unidas , 2015).

Un factor clave para el fortalecimiento de los derechos para los
discapacitados fue la evaluacion periddica al Programa de Accion Mundial
realizada cada 5 afios en 1987, 1992, 1997 y la mas importante, en 2002. En la
ultima evaluacion varias naciones recomendaron la creacion de un borrador de

una convencion completa sobre los derechos de las personas con discapacidad.
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Por tal razén, en el aflo 2006 se concreta la Convencién Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD) (Organizacion de Naciones

Unidas , 2015).

La convencidn se convirtié en el instrumento méas importante del derecho
internacional en materia de discapacidad y esta compuesto por 50 articulos, los
mismos que reconocen, protegen y promueven derechos fundamentales de los
discapacitados en materia civil, politica, social, econdmica y cultural. Entrd vigor

el 3 de mayo de 2008.

3. La discapacidad en Ecuador y la Convencion Internacional sobre los

Derechos de las Personas con Discapacidad

Segun Galarza, (2009, pag. 173), las primeras acciones promovidas por el
Estado en materia de discapacidad se dieron en el afio 1990, pero fueron esfuerzos
infructuosos. Posteriormente en 1992 se crea mediante la Ley 180 el Consejo
Nacional de Discapacidades, Conadis, sin embargo, debido a que en aquella fecha
el marco juridico nacional no considerada a los discapacitados como personas de
atencion prioritaria, la entidad no tuvo el apoyo presupuestario ni politico para

generar acciones impactantes.

Entre 1993 y 2007 el pais vivi6 momentos de inestabilidad politica y
decrecimiento econémico que no permitieron la generacion de politicas para las
personas con discapacidad. Recién en el afio 2008 Ecuador adaptdé su marco
juridico tomando como referencia la Convencion Internacional sobre los Derechos

de las Personas con Discapacidad (Brogna, 2012, pag. 15). Los efectos fueron la
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creacion de la Ley Organica de Discapacidad publicada en el Registro Oficial
Suplemento No. 796 de 25 de septiembre del 2012, la reforma al Codigo Civil,
entre otras. Pero estas acciones no fueron del todo efectivas porque tras 7 afios de

vigencia de la Constitucion, existen retos que deben ser superados.

Estos retos se expresan en 32 motivos de preocupacion y 36
recomendaciones de acuerdo con el informe “Observaciones Finales sobre el
Ecuador” del 27 de octubre del 2014 creado por el Comité de las Naciones Unidas
sobre los derechos de las personas con discapacidad. Una de las preocupaciones
de mayor relevancia es la concepcion meédica que fundamenta la definicion del
término “discapacidad” en la Ley Organica de Discapacidades. En este sentido, el
texto de recomendacién expone “la definicion de persona con discapacidad
enfatiza la restriccion de capacidades y soslaya la dimension social y relacional de

la discapacidad” (Naciones Unidas, 2014).

En el mismo sentido, Bariffi, (2015, pag. 2) expone en el marco de la
Conferencia Internacional sobre los “Cinco afios de vigencia de la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad”, que la
condicion de una persona es la puerta de acceso a la titularidad de los derechos, y
al mismo tiempo, la capacidad juridica, es la puerta de acceso al ejercicio de los
mismos. Sin un reconocimiento pleno de capacidad juridica, no es posible acceder

verdaderamente al ejercicio de los derechos humanos en general.
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4. El marco juridico ecuatoriano en materia de discapacidad

El Ecuador como Estado Constitucional de derechos, a través de su marco
constitucional y de diversas normativas legales, establece el respeto, proteccion y
garantia de los derechos humanos y consagra la atencion prioritaria para aquellas
personas pertenecientes a los grupos tradicionalmente excluidos, como son las
personas con discapacidad y en tal sentido, es fundamental entender la aplicacion
del principio de igualdad y no discriminacion de manera transversal en cada una

de sus politicas y acciones.

Uno de los criterios fundamentales de la normativa que rige la
discapacidad en el pais, es la definicion de la discapacidad considerada desde el
punto de vista médico. En este sentido, se considera como una condicion
adquirida por factores congénitos o por problemas externos como accidentes que
causan cambios fisicos o intelectuales momentaneos o permanentes en una
persona, determinando un estilo de vida diferente que no se ajusta al convivir
diario de la sociedad y por ende necesita de una atencién diferenciada en todos los
ambitos, incluso en las concepciones legales (Buitrago, Giraldo, & Silva, 2015,

pag. 139).

En un intento de abarcar correctamente todos los aspectos de la condicién
juridica de las personas con discapacidad, se dieron cambios sustanciales en el
marco juridico, como la actualizacion de la “Ley Organica de Discapacidades” y
la “Ley Orgénica de defensa al Consumidor”, con el objetivo de que se ajusten a

los preceptos constitucionales y a las recomendaciones emitidas por las Naciones
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Unidas a través de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad. Sin embargo, los esfuerzos han sido infructuosos
porque la Ley no es consica en ciertos aspectos y permite malinterpretaciones por

funcionarios publicos.

En Ecuador existe el sistema de capacidades que esta regulado en el
Codigo Civil en su articulo 1463, el cual establece que “son absolutamente
incapaces los dementes, los impuUberes y los sordomudos que no pueden darse a
entender por escrito” Yy “son incapaces relativos los menores adultos, los que se
hallan en interdiccion de administrar sus bienes,...”. Como se observa, el Codigo
Civil emplea el término “dementes” para las personas consideradas legalmente
como incapaces absolutas, pero atendiendo al texto de la reforma que se realizo en
la Ley Organica de Discapacidades, agregaron el término “discapacitado

intelectual”.

A pesar de los cambios, reformas y modificaciones realizados en la
normativa ecuatoriana, el cadigo civil conserva en la mayoria de sus articulos la
palabra demencia y lo posiciona como el cuerpo legal con mas imprecisiones en

su redaccion dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano.

4.1. Caodigo Civil

El cddigo civil en el articulo 486 contiene presunciones respecto de las
limitaciones de los actos juridicos del demente que, de acuerdo a lo expresado en

lineas anteriores, actualmente se los denomina discapacitados intelectuales.
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De esta forma el cddigo civil ecuatoriano, en el articulo 486 establece que
los actos y contratos del demente, posteriores a la sentencia de interdiccidn, seran
nulos, aunque se alegue que fueron celebrados en un intervalo de lucidez; y por el
contrario, los actos y contratos ejecutados o celebrados sin previa interdiccion
seran validos, a menos de probarse que la persona que los ejecutd o celebro,
estaba entonces demente. Sin embargo, los “dementes no interdictos” tampoco
tienen plena capacidad de ejercicio, ya que el mismo codigo civil en el articulo
518 indica que son incapaces para ejercer toda tutela o curaduria “los dementes,
aungue no estén bajo interdiccion” lo que evidencia que los discapacitados
intelectuales se encuentran inmersos en una laguna legal respecto de la validez de

sus actos juridicos.

Con los articulos antes analizados, se demuestra una de las tantas
contradicciones contenidas en el Cddigo Civil y la inseguridad juridica que
envuelve los actos realizados por los discapacitados intelectuales. Por esta razon,
se debe precisar que una persona discapacitada intelectual no siempre puede
considerarse como incapaz absoluto, ni tampoco es lo mismo el término
discapacidad e incapacidad ya que mientras una persona no haya sido declarada
en interdiccion judicial, la presuncion de invalidez de sus actos juridicos
dependera de que se haya probado y alegado la discapacidad intelectual, mientras
no se pruebe aquello, seran perfectamente validos. Pero una vez decretada la
interdiccion judicial, el demente queda afectado de una incapacidad de derecho,
qgue implica la presuncion iuris et de iure de que todos los actos juridicos

celebrados por €l son invalidos.
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4.2. Ley Organica de Discapacidades

Segun el articulo 6 de la Ley Organica de Discapacidades, una persona con
discapacidad es “toda aquella que [...] ve restringida permanentemente su
capacidad bioldgica, psicoldgica y asociativa” y como resultado no puede ejercer
actividades sociales de manera normal. Esta definicion es limitada y restrictiva
porque al usar el término “permanentemente” no considera aspectos importantes
como el hecho de que una persona con discapacidad intelectual puede obtener

tratamiento y mejorar su condicion.

En este sentido, es indispensable citar al “World Report on Disability”
publicado por la Organizacion Mundial de la Salud, (2011, pag. 109), que expone
una debilidad del marco juridico alrededor del mundo: las definiciones juridicas
sobre la discapacidad no consideran la evidencia médica que indica que las
personas que sufren ciertas patologias que desembocan en discapacidad mental
pueden mejorar su condicidn gracias a tratamiento y terapia. Por ejemplo, una
persona que sufre de sindrome de Down, que ha tenido educacion y tratamiento
especial, puede alcanzar un nivel de estudios de cuarto nivel (Ruiz, 2001, pag.

86).

Esta norma solo menciona los beneficios del discapacitado de acuerdo a su
articulo 6, el cual establece que “para efectos de esta ley, se considera persona
con discapacidad a toda aquella que, como consecuencia de una 0 mas
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, con independencia de la

causa que le hubiere originado, ve restringida permanentemente su discapacidad
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bilogica, psicoldgica y asociativa para ejercer una 0 mas actividades esenciales
de la vida diaria”. Esta misma definicidbn se encuentra incorporada en el
reglamento de la ley mencionada ut supra, por lo que nada aporta acerca de la

validez de los actos realizados por un discapacitado intelectual.

Lo que debe destacarse en esta norma es que el Ministerio de Salud
Publica y el Consejo Nacional de Discapacidad, utiliza el modelo del baremo
espanol, el cual es uno de los modelos mas completos que especifica valoracion y
criterios para establecer discapacidad fisica o intelectual de una persona usando
como criterios la disminucién de la capacidad laboral o autonomia de vivir por si
solo, asi como el andlisis de la sintomatologia psicopatoldgica universalmente

aceptada.

En general, el problema que tiene la Ley de Discapacidades y su
Reglamento es que solamente plantean beneficios tributarios y en otras materias,
pero no determina, segun el grado de discapacidad de la persona, la capacidad de
ejercicio y la validez de sus actos juridicos de acuerdo con su grado real de
discapacidad intelectual. Como consecuencia, se argumenta que la debilidad de la
Ley genera que jueces y demas funcionarios publicos usen a discrecionalidad su
criterio para determinar incapacidad juridica, algo que deberia ser realizado por un
juez competente y bajo los procedimientos disponibles, por ende, surge la

necesidad de que la Ley de Discapacidades regule un asunto civil.

4.2.1. Proceso de acreditacion de las personas con discapacidad
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El marco juridico ecuatoriano establece mecanismos para categorizar a los
discapacitados en general de acuerdo con diferentes grados porcentuales de
“incapacidad”, para lo cual el Ministerio de Salud Publica y el Consejo Nacional
de Discapacidad, utilizan el modelo del baremo espafiol mencionado
anteriormente. Sin perjuicio de lo anterior, el resultado de este procedimiento se
limita a la emision de una credencial que representa el grado de discapacidad
evidente o visible de una persona, informacién incompleta que no sirve a jueces o
notarios para conocer si es que aquella persona puede usar su razonamiento

I6gico, que es lo primordial para tomar decisiones coherentes.

De acuerdo con la Ley de Discapacidades en su articulo 11 dispone que
realizada la calificacion de las personas con discapacidad y el correspondiente
registro por parte de la unidad competente del Sistema Nacional de Salud, la
autoridad sanitaria deberd inmediatamente enviar dicha informacion al Registro
Civil, Identificacidon y Cedulacion, para que de esta manera se incluya en la cédula
de ciudadania la discapacidad de la persona, su porcentaje, tipo y nivel; a pesar de
aquello, en la préactica, no existe ningun acuerdo institucional entre el Registro
Civil y el Ministerio de Salud Publica sobre el cruce de informacion de las
personas que tienen algun tipo de discapacidad ya sea fisica o intelectual, y lo mas
grave aun es que cuando la persona con discapacidad informa de su condicion al
Registro Civil, si bien es cierto que se incluyen las iniciales “PCD” (Persona con
Discapacidad) en los datos de cedulacion en el sistema informatico, al momento
de imprimir la cédula, los datos sobre si es discapacitado no se reflejan en el

documento de identificacién. Por lo anterior, a pesar de ser la cédula de ciudania
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el Unico documento habilitante que les sirve para acogerse a la Ley de
Discapacidades y el unico documento que les permite tener un beneficio para todo
tramite publico o privado, tampoco es una herramienta que permita la plena

inclusion de los discapacitados intelectuales.

4.3. Ley Organica de Defensa del Consumidor

El articulo 55 de la Ley Organica de Defensa del Consumidor estipula que
es un abuso “aprovecharse dolosamente de la edad, salud, instruccion o

capacidad del consumidor para venderle determinado bien o servicio.”

Si bien es cierto, a lo largo de este trabajo se ha mencionado que no es lo
mismo discapacidad que incapacidad, y que no toda persona con discapacidad es
incapaz absoluto, pero hasta ahora, no se conoce realmente cual es el alcance de
validez de los consumidores con alguna deficiencia intelectual. Es asi, que la
interrogante que se genera de este escenario es: ¢las personas con discapacidad

intelectual pueden ser consideradas como consumidoras?

La respuesta puede ser sencilla desde el punto juridico, debido a que hasta
no pesar sobre ellos una sentencia de interdiccion son legalmente capaces para
realizar actos juridicos y consecuentemente ser consideradas consumidoras, pero
puede tornarse ambigua ya que la regulacién que establece la ley trata de la misma
forma a todos los discapacitados intelectuales sin considerar el grado de voluntad

y raciocinio de los mismos.

Es asi que si un discapacitado intelectual con un carnet de discapacidad

gue contenga un grado de 70% es plenamente capaz segin la norma mientras no
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tenga sentencia de interdiccion; este precisamente es el problema que trata la
presente investigacion. De otro lado existen diversas situaciones por las que
atraviesan los discapacitados intelectuales sin sentencia de interdiccion, en donde
se violan sus derechos de consumidor justamente por no existir una regulacion en

cuanto a su incapacidad juridica de acuerdo al grado de discapacidad intelectual.

5. Caso real

El caso ocurrié en la ciudad de Guayaquil, cuando la Srta. Maria Paulina
Garcia Leon Hing obtuvo el financiamiento aprobado por el Banco del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social (BIESS) y para culminar con el tramite, dicha
institucion la derivo a una notaria que sali6é sorteada para formalizar la escritura
de compraventa de su casa. La titular de la notaria 53 de Guayaquil, abogada
Kelly Sempertegui Zambrano, no autoriz6 y se neg6 a dar fe y solemnizar el acto
notarial de escritura de venta entre el BIESS y la Srta. Ledn, alegando que esta
ultima, tenia un grado moderado de discapacidad intelectual del 35 % segln se
desprendia de la copia del carnet del CONADIS, por lo que le manifestd que

debia tener un curador que intervenga en el acto juridico para celebrarlo.

Luego de aquello y por disposicion de la notaria, la ciudadana presento
ante la justicia ordinaria la solicitud de nombramiento de curador, pero fue
inadmitido por Dorinda Perla Rivera Cardenas, Jueza de la Unidad Judicial Norte
de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia con numero de juicio 09201-2016-
00773, quien alegbé que la discapacidad acreditada por el Ministerio de Salud

Publica del Ecuador de 35 % no justifica el nombramiento de un curador. Ante



Actos juridicos de los discapacitados intelectuales y la defensa de sus

derechos como consumidores

esta situacion la ciudadana no pudo celebrar el contrato, en razon que caducé el

plazo sefialado por el BIESS para su suscripcion.

El 29 de septiembre del 2016, la Srta. Maria Paulina Garcia Ledn Hing
acude a la Defensoria del Pueblo a denunciar la violacion a sus derechos como
consumidora en razon de que se le habia negado formalizar y suscribir una
escritura de compraventa de una casa en la notaria 53, por tener 35% de
discapacidad intelectual. La Defensoria del Pueblo admite a tramite con namero
de expediente 2016- 17448-FATA la peticion de conformidad a lo establecido en
el articulo 215 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, “le corresponde a
la defensoria la proteccion y tutela de los derechos de los habitantes del

Ecuador.”

El 07 de octubre del 2016 se realiza la audiencia en donde comparecen las
dos partes. La notaria pidio las disculpas publicas, diciendo que no fue su
intencion vulnerar derechos, de la transcripcion del Acta levantada en dicha
audiencia, manifestd que “simplemente cumpli con las formalidades que
determina la ley para el cumplimiento y celebracién de escrituras publicas”. De
los dichos de la notaria, se desprende que esta funcionaria publica por falta de
claridad del ordenamiento juridico ecuatoriano sobre la capacidad de ejercicio de
los discapacitados intelectuales, vulner6é derechos constitucionales. Es claro que
existe un vacio legal para la actuacion de funcionarios publicos, frente a este tipo
de casos. Es por tal motivo que ante este vacio legal se deberia reformar los

marcos juridicos o0 a su vez proponer una salida de otro tipo, la misma que podria
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darse desde el ambito administrativo entre las entidades que manejan el tema de

discapacidades.

5.1 Andlisis del caso

En este caso se vulnerd el derecho a la seguridad juridica y servicio
publico de oOptima calidad, por cuanto la notaria actu6 arbitrariamente al no
aplicar lo que establece el Cadigo Civil en su articulo 1462 y discrecionalmente la
considerd incapaz. El servicio publico desde un enfoque de derechos humanos
refiere a la atencion eficiente y eficaz que otorga la administracion publica a sus
usuarios, identificando sus particularidades y especificidades, mas aun cuando

estas personas pertenecen a un grupo de atencion prioritaria.

Considerando lo expuesto anteriormente, la Notaria debid dar una atencion
especial a esta persona a fin de que pueda acceder a la celebracion de la escritura,
y no simplemente bajo su percepcién identificar que la persona era demente
(persona con discapacidad intelectual) y vulnerar su derecho como en efecto lo

hizo.

Dentro del presente caso se deberia aplicar una Accion de proteccion, la
misma que de conformidad con el articulo 88 de la Constitucion del Ecuador y 39
de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Social ibidem
establece que ... tendrd por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos
reconocidos en la Constitucion y podra interponerse cuando exista una
vulneracion de derechos constitucionales por actos u omisiones de cualquier

autoridad puablica...” por esta razon, es viable aplicar esta figura bajo argumento
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principal es que existe vulneracién del derecho constitucional a la igualdad
formal, material y no discriminacion, seguridad juridica y a un servicio publico de
Optima calidad con eficiencia, eficacia y buen trato, por esta razén la accion de
proteccion permite cesar y reparar la violacion de los mencionados derechos

constitucionales.

En este sentido, segun el articulo 9 de la ley ibidem “Las acciones para
hacer efectivas las garantias jurisdiccionales previstas en la Constitucion y en
esta ley podran ser ejercidas: .... b) Por el Defensor del Pueblo” Sin embargo, se
puede recurrir a esta garantia jurisdiccional siempre que no sea improcedente la
accion es decir, en este caso segun el articulo 42 de la Ley de Garantias
Jurisdiccionales y Control Social numeral 4 “ cuando el acto administrativo pueda
ser impugnado en la via judicial, salvo se demuestre que la via no fuere adecuada
ni eficaz.” En este caso en concreto existen las siguientes razones: No seria
posible aplicar la Accion de Proteccion ya que una vez que la notaria no haya
querido dar las disculpas puablicas, el defensor del pueblo emite una resolucion
dirigida a los Juzgados de Contravenciones donde se sortea la causa y uno de ellos
avoca conocimiento, en tal caso sino fuere eficaz esta via, se puede aplicar el
principio de aplicacion mas favorable a los derechos de las personas estipulado en
el articulo 2 de la ley ibidem, de tal forma la garantia jurisdiccional para la
reparacion del dafio causado que es la Accién de proteccion al tenor de lo

dispuesto en el articulo 39 de la ley anteriormente mencionada.
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6. Legislacion comparada

6.1 Cadigo Civil Argentino

El 1 de agosto del 2015 entr6 en vigor la reforma al Codigo Civil
Argentino, que trajo consigo cambios sustanciales en la doctrina que norma las
relaciones en la sociedad Argentina, especialmente en materia de discapacidad.
Como primer punto importante, se identifica que la normativa se adapt6 a los
preceptos instituidos en la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
discapacidad, que fuera aprobada y ratificada por el pais en el afio 2008 mediante

ley 26.378 (Pugliese, 2015, pag. 100).

Bariffi,(2014), quien analiza “El Régimen de Incapacidad del Codigo Civil
argentino a la luz de la Convencién Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad”, determina que la nueva concepcion judicial en
materia de discapacidad basado en los derechos humanos permite el respeto de la
dignidad inherente, respeto a la libertad de tomar decisiones propias, respeto por
las diferencias y aceptacion de las personas discapacitadas en la sociedad en

igualdad de oportunidades.

El caso argentino presenta muchas ventajas en comparacion a la
legislacién ecuatoriana. Por un lado, los jueces tienen la capacidad de declarar
“incapaz” a una persona en dos formas: absoluta y restringida. Se declara
“incapaz” a una persona con discapacidad mental, cuando tiene una falta
absoluta de control para dirigirse a si mismo o a sus bienes. En cambio, el juez

dicta capacidad restringida, cuando la persona no presenta igual gravedad de
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condiciones que una persona “incapaz”, y solo tiene limites para realizar algunos

actos que deben ser expresados por el juez (Rodriguez & Vazquez, 2014).

Por otro lado, tiene un sistema de apoyo al ejercicio de la capacidad que
Ecuador no lo tiene, este se encuentra estipulado en el articulo 43 del Cddigo
Civil Argentino el cual establece que se entiende por apoyo a cualquier medida
judicial y extrajudicial que facilite a la persona a dirigirse, la persona interesada
gue necesite apoyo para realizar actos juridicos o administrar sus bienes pueden
proponer al juez que les desigen a una 0 mas personas de confianza para que ésta

pueda dirigirlo y apoyarlo en todo lo relacionado al ejercicio de sus derechos.

Sin embargo, lo mas importante de la legislacion Argentina radica en la
posibilidad que tiene el juez para levantar la incapacidad restringida o absoluta en
caso de que se detecte a través de tratamientos médicos una mejoria de la persona.
Esto ayuda a profundizar y mejorar el sistema de “discapacidades”, y permite dar
paso a una posible recuperacién del paciente con tratamiento médico; lo cual no

se da en la legislacion ecuatoriana.

Finalmente, se concluye que el régimen de capacidades graduales es una
metodologia flexible, que elimina el riesgo de restringir derechos a personas
discapacitadas intelectuales que probablemente puedan actuar y tomar
decisiones de manera coherente a pesar de que de manera preliminar pueda
suponerse que esta incapacitado para aquello. Todo el sistema se refuerza con la
metodologia que permite a las autoridades argentinas determinar la capacidad

juridica, la cual es el sistema de Baremo.
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6.1.1 Sistema de barémetro para definir los grados de uso de razon de

los discapacitados intelectuales

Definicién del Baremo

De acuerdo con Rodriguez & Vazquez, (2014, p. 28), el Baremo es una
metodologia disefiada para ser utilizada por peritos médicos especializados en
valoracién de dafios corporales y psiquicos, en el marco del Derecho comdn.
Adicionalmente, esta metodologia también es aplicable al &mbito de los seguros
personales, considerando criterios como el estado anterior y las incapacidades

multiples.

Normas para la utilizacién del Baremo
Un aspecto clave es que la utilizacion de esta metodologia se fundamenta
en un criterio clinico para la valoracion de secuelas por patologias innatas,
heredadas o adquiridas, de esta manera se puede realizar un analisis de sus
consecuencias objetivas en la vida diaria de la persona. En este sentido, se
establece una puntuacion a cada secuela de acuerdo con su intensidad y
gravedad desde el punto de vista fisico o bioldgico-funcional, sin tomar

consideracion aspectos como la edad, sexo o profesion.

El analisis de las secuelas debe ser considerado una vez para determinar
una puntuacion a pesar de esta pueda ser considerada en otros aspectos de la

tabla de calificacion. Por otro lado, el dolor puro que no estd acompafiado con
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muestras de afectacion en Organos y sistemas no es considerado para la

puntuacion.

Finalmente, los rangos de valores para determinar incapacidad son tres:
leve, moderada y grave, acompafada de criterios y explicaciones desde el punto
de vista médico sobre la realidad y el futuro del incapacitado. Adicionalmente se
establece un porcentaje en relacién con la totalidad del individuo analizado

(Rodriguez & Vazquez, 2014).

6.2 Marco Juridico Espafiol

La normativa establece el régimen de infracciones y sanciones que buscan
persuadir para que se dé en la sociedad, las condiciones basicas en materia de
igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las

personas con discapacidad (Heras, 2015).

Asi mismo, el articulo 200 del Cddigo Civil espafiol, al hablar de
incapacidad, engloba varios aspectos que determinan la facultad de
autogobernarse de los discapacitados en razon de criterios médicos que permiten
concluir si el individuo puede insertarse o adaptarse con la sociedad que lo rodea
y enfrentar por si solo los problemas que se le presentan. En raz6n de aquello, el
Juez tiene la facultad de declarar la limitacion de los actos juridicos que puede
realizar la persona discapacitada dependiendo del tipo y grado de incapacidad que

haya arrojado el barémetro, instrumento mencionado en lineas anteriores.
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Esta figura descrita en el parrafo anterior, recibe el nombre de “Capacidad
Modificada Judicialmente”, que en resumen, permite valorar de manera integral al
discapacitado y otorgarle una tercera persona o institucion que lo represente en
ciertos actos juridicos, ya que segun la apreciacion del Juez que motivo la
resolucion de modificacion de la capacidad, la persona con discapacidad
intelectual no puede consentir ni manifestar su voluntad de manera independiente

en ciertos actos.

Finalmente, este sistema de capacidades espafiol se ve fielmente reflejado
en el articulo 2 de la Ley de Proteccion Patrimonial de las Personas con
Discapacidad que estipula que estas personas tienen el beneficio de proteger su
patrimonio basandose en parametros médicos como por ejemplo lo refiere el
literal a) de dicho articulo, el cual considera que las personas afectadas con una
minusvalia psiquica igual o superior al 33% gozaran del beneficio de proteccion

de su patrimonio.

7. Conclusiones

En base al analisis de la normativa ecuatoriana sobre discapacidades, se
identifica una falencia conceptual que ha sido criticada en la evaluacion de la
puesta en marcha de las normas generadas en la Convencién sobre los Derechos
de los Discapacitados. En este sentido, la conceptualizacion de la Ley Organica de
Discapacidades vigente en el Ecuador se limita al ambito médico sin unificar

criterios en el &mbito juridico.
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A pesar de la disposicion reformatoria y derogatoria décimo tercera de la
Ley Organica de Discapacidad, el cddigo civil ecuatoriano ain mantiene términos
discriminatorios al referirse a las personas discapacitadas intelectuales, lo que
demuestra que no solo basta con intentar cambiar la terminologia del cédigo civil,
sino que existe la necesidad de modificar el sistema de capacidades que rige

actualmente en el Ecuador.

Las falencias encontradas en el sistema de capacidades ecuatoriano, no
solo provoca inseguridad juridica en la relacion contractual entre el discapacitado
intelectual y el proveedor de bienes y servicios, sino también genera
incertidumbre y abuso de poder de funcionarios publicos que por no contar con
normativa clara, no saben cémo actuar, lo que termina vulnerando el derecho

como consumidor de las personas con discapacidad intelectual.

Al realizar el analisis de derecho comparado entre Espafia, Argentina y
Ecuador se concluye que el sistema de Baremo usado en Argentina y Espafia para
determinar diferentes grados de discapacidad intelectual, a través de la medicion
de la capacidad de razonamiento logico, es una metodologia eficaz para

determinar la capacidad juridica de estas personas.

8. Recomendaciones

Presentar un proyecto de reforma Ley Organica de Discapacidades y su
Reglamento para que en estos consten los grados de discapacidad, y de acuerdo a
su proporcion indique que actos puede realizar la persona con discapacidad

intelectual, ya que reformarlas seria garantizar el derecho constitucional como dar
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seguridad juridica y tambien seguir los tratados de derechos humanos como lo
hizo Argentina en su reforma al Cddigo Civil, que incluso unificé con el Codigo
Comercial para proteger el derecho de propiedad de las personas con

discapacidad.

Una salida juridica mas alla de la reforma legal, la misma que deberia
haber un acuerdo ministerial entre el Ministerio de Salud Publica y el Consejo de
la Judicatura, para que una vez se disponga el informe pertinente con el porcentaje
necesario para declarar la discapacidad intelectual de una persona, se retenga la
cédula y que no se emita el carnet, sino, se emita la resolucion administrativa de
discapacidad intelectual, para en ese momento enviar el expediente de solicitud de
discapacidad intelectual hacia el Consejo de la Judicatura para que el expediente
sea sorteado a algunos de los jueces de lo civil, para que se analice que actos

puede realizar esta persona de acuerdo a su caso y porcentaje de discapacidad.
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Leyes Utilizadas

Constitucién de la Republica del Ecuador

Codigo Civil del Ecuador

Ley Orgéanica de Discapacidades del Ecuador

Reglamento de la Ley Orgéanica de Discapacidades

Ley Organica de Garantias Jurisdicionales y Control Social.
Cadigo Civil de Espafa

Cddigo Civil y Comercial de Argentina.



